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背信的悪意者排除論に関する判例の検討
最判平成 10年 2月 13日民集 52巻 1号 65頁
最判平成 18年 1月17日民集 60巻 1号 27頁
- はじめに
本稿 は,最判平成 18年 1月17日民集 60巻
1号 27頁 (以下では,｢平成 18年判決｣ とい
う｡)を取 り上げ,背信的悪意者論 を検討す る
ことを目的 とする｡ しか しこのテーマに関する
近時の判例を検討するためには,右判決だけで
は十分でな く,最判平成 10年 2月 13日民集
52巻 1号 65頁 (以下では,｢平成 10年判決｣














すでに時期 を失 した平成 10年判決 を最初に取
り上げるのはこのような理由による｡
二 最高裁平成 10年判決
〔1〕最高裁平成 10年 2月 13日第二小法廷判
田 口 勉
漢 (平成 9年 (オ)第 966号通行地役権設定登
記手続等請求事件)(民集 52巻 2号 65頁,判
時 1633号 74頁)






Aは,昭和 49年 9月,右 6区画の うち西側















溝 を設けるなどして,自宅か ら右公道に出入 り
す るための通路 とした｡ Ⅹは,昭和 58年,
甲土地に,東側に駐車スペースを設け,玄関が





南西側の3区画 をYに売 り渡 したが,YがB
から右通行地役権の設定者の地位を承継すると
の合意は されていない｡ しか し,Yは,本件
係争地を含む右土地を買い受けるに際 し,現に








































































































見解 さえあ った(2)｡沢井教授 の主張 され る









































無効 で ある (民法 90条) とい う法律構成,
(b)登記の欠鉄 を主張することが信義則に反
する (民法 1条 2項) とい う法律構成,(C)登
記欠鉄 の主張 は権利濫用 になる (民法 1条 3









43年 8月2日民 集 22巻 12号 2671頁 な ど)｡
｢背信的悪意者｣ とい う用語は以上の法律構成
の総称 として用いていたが,以後,判例におい
て (d)構成が定着 し,背信的悪意者 をもっぱ
ら (d)構成 をさす ものとして理解 されるよう
にな った(5)｡ したが って,背信的悪意者論の
法律構成粕互の関係は,(d)構成がその他の
構成 を排除す るものではな く(6), どの構成 も






の (東 京高判 昭和 48年 6月28日判 時 714号
191頁),第二に,通行の事実 を知 って買い受
けた とい う事実に加えて,通行者側の必要性 と,
承役地所有者の損失 とを比較衡量 し,権利濫用
の法理 に よるもの (東京地判昭和 41年 10月
29日判 夕200号 153頁),第三 に,平成 10年
判決 と同様に,信義則の法理によるもの (東京
地裁八王子支部平成元年 12月 19日判例時報
1354号 107頁,東京高判平成 8年 7月23日判























十分に承知 して右通路に沿 って存在する宅地 と
共に右通路であることが明白な状況にある本件
土地 (承役地)を買い受け｣ と認定 している｡
いずれも,悪意は認定 されてお り,信義則構成
によれば悪意が不要 となるとい う対応関係はみ










まれるもの ととらえてい るが(10), しか し,悪
意であればこそ復讐 目的などの主観的態様が問


































状況 として,通行地役権 (利用権) と所有権が
対立する場合には通行地役権者を所有者 よりも

























とはな く, したが って,平成 10年判決の とる






















































通行地役権の一般論 として論 じることは許 され
よう｡そうすると,通行地役権一般について次
のような事情があることからすれば,通行地役











































的保護は必ず しも十分でない と指摘 されてお り,
建物保護の必要性 もあることから,第三者が背
信的悪意者 とされて,借地権者が保護 される可






決 (平成 17年 (受)第 144号所有権確認請求
本訴,所有権確認等請求反訴,土地所有権確認





的で,平成 8年 2月6日,Aか ら本件土地 を
購入 し,その移転登記を了した｡
本件通路部分は,Bが,昭和 48年 3月か ら
専用進入路 として,所有の意思をもって,その
ころ取得 した土地の一部であると信 じて,占有
す るようになった ものであ り,さらにCがB
からこれを取得 し,本件通路部分をコンクリー
ト舗装 したものである｡平成 3年 7月,Ⅹは,
Cからこの土地の現物出資を受け,引き続 き専
用進入路 として使用 して現在に至 っている｡
Ⅹは,(∋本件通路部分が自らの取得 した土
地の一部であることの確認,②仮に①が認めら








Ⅹは平成 5年 3月に本件土地の所有権 を時効










を購入 した もの とは認められないが,Yにお
いて調査をすれば,Ⅹが本件通路部分 Aを時


































































含む土地 を時効取得 した後,Yが当該土地 を


























































































和 した とい う見解(25)と,悪意の内容を具体化
















































背信的悪意者の認定 を緩和 し, したがって実質
的に悪意者排除説に立 って,悪意の Yを排除
すべ きとすることははた して妥当であろうか｡
Ⅹが長年 その土地 を利用 して きた とい う事情
は重要であろ うが,Yに も事情があ り, どち
らを保護すべ きかについて決め手 を欠 くとい う
べ き本件において,登記に したが って取引をし
た Yを,Ⅹの時効取得 につ き悪意であ った と
い う理由だけで排除するのは妥当 とは思えない｡
四 おわりに
平成 10年判決は,民法 177条の第三者 に関
し,通行地役権の場合には善意 ･有過失者が第
三者から排除 され うることを承認 したので,判
例は悪意者排除説へ向か うのではないか と期待
されたが,平成 18年判決は,時効取得後の目
的物 を取得 した第三者に関 し,背信的悪意者排
除説によるべ きことを確認 した ものである｡平
成 10年判決により善意 ･有過失者排除が認め
られたのであるか ら,善意 ･有過失 と背信的悪
意の中間にある悪意者排除が認められる場合が
あって もよい と考 えられるところである｡ しか
し,悪意者排除論の主張する悪意は,悪意 とい






には,善意 ･有過失者 も信義則違反にな りうる
のである｡ したが って,平成 10年判決 により
判例の基本的立場が変更されたわけではない と
い えよう｡ したが って,平成 18年判決 は,平
成 10年によって示 された変化の兆 しを台無 し











(2) 岡本 ･前掲注 (1)165頁｡
(3)沢井 ･ジュリ増刊 144頁以下｡
(4) 川井健 ｢判例批評｣民商 119巻 3号432頁,





(5) 以上につき,鎌田薫 ｢対抗問題 と第三者｣
『民法講座 2』(有斐閣,1984年)125頁以下,
七戸克彦 ｢判例批評 (最判平成8年 10月29
日民集50巻 9号 2506頁)｣110頁以下｡
(6) 七戸 ･前掲注 (5)110頁以下｡
(7) 舟橋詩-,徳本鎮編 『新版注釈民法 (6)』
〔吉原節夫〕(有斐閣,1997年)595頁｡
(8) その詳 しい検討については ｢沢井 ･隣地通
行権｣168頁以下参照｡
(9) 以上につ き,大野秀夫 ｢判批｣判例評論
477号 (判例時報 1649号)34頁以下が簡潔
にまとめている｡
(10) 川井 ･前掲注 (4)432頁,松尾 ･前掲注
(4)170頁｡





















じていると指摘 された (我妻柴 ｢不動産物権
変動における公示の原則の動揺｣(同 『民法
研 究 Ⅲ物権』 〔有斐 閣,1966年〕所 収)51
頁)｡平成 10年判決が通路の存在に公示機能









ぐって｣判 タ516号 51頁以下,岡本 ･前掲
注 (1)164頁｡
(19) 本判決の原審は,通行地役権者の登記請求
権 を認めなか った｡ しか し,その後平成 18
年 12月 18日民集 52巻 9号 1975頁になって
ようや くこれを認めた (新版注釈民法 (7)
(2007年)937頁以下 〔中尾英俊執筆〕)0






(21) 川井 ･前掲注 (4)433頁以下｡
89








学 セ ミナ ー 616号 119頁｡










掲注 (23)40頁以下｡関 ･前掲注 (23)13
頁 も同趣旨か｡
¢5) 高田 ･前掲注 (23)119頁｡
e6) 関 ･前掲注 (23)15頁｡
¢7) この点につ き,七戸 ･前掲注 (5)112頁
参照｡
¢8) 佐久間毅 『民法の基礎 2物権』(有斐閣,
2006年)84頁｡
C29) 池田 ･前掲注 (23)40頁以下｡
